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加强当事人举证 、调整法院的取证职权及范围曾是我国
审判方式改革的突破口 。目前 , 这一制度已与新的审判方式





和调查证据 , 应当深入群众 , 依靠有关组织 , 认真查清纠纷发
生的时间、地点 、原因 、经过和结果 , 不受当事人提供证据范
围的限制” 。
为解决 “法院案件多人员少 , 力量与任务的矛盾日益突
出” 的问题 , “减轻法官及法院调查取证的负担” , 犤1犦80年代
末 ,我国开始以“加强当事人的举证责任(实为提供证据的责
任)”为内容的法院取证制度改革 。1991年颁布的《民事诉讼
法》 对当事人举证与法院查证的关系模式进行了调整 , 第六
十四条第一款 、第二款规定:“当事人对自己提出的主张 , 有
责任提供证据” , “当事人及其诉讼代理人因客观原因不能自









定 , 并强调“上述证据经人民法院调查 , 未能收集到的 , 仍由
负有举证责任的当事人承担举证不能的后果 。”
可见 , 目前我国的“法院取证制度”有如下特点:1、形式





首先 ,制度嫁接错位 。众所周知 ,在证据调查问题上 ,存
在着职权探知主义与辩论主义两种截然不同的做法 。审判方
式改革之前 , 我国实行的是职权探知主义:法官负有调查收
集证据的义务 , 即使当事人不举证 , 法官也应依职权深入群
众 、探知案情。相应地 ,法律赋予法官依据收集的证据认定案
件事实的权力 , 并通过贯彻 “有错必纠原则” , 监督法官的裁
判 。在这一模式中 ,证据的主要收集者(法官)在承担繁重的
收集证据的义务的同时 ,享有广泛的收集、认定证据的权力 ,
并承担主要责任 。权力 、义务 、责任三者是统一的 。
在辩论主义下 , 当事人要同时承担行为意义上的举证责
任和结果意义上的举证责任:当事人须就其主张提供证据 ,
并在案件事实真伪不明时承担败诉的风险 。相应的 , 法律赋




当嫁接的产物 。从当事人来看 , 法律在加强其提供证据的义
务 、要求其承担举证不能的全部责任的同时 , 未对其获取证
据的保障机制作出规定 , 造成只有义务与责任却无权利的局
面;从法院的角度看 , 法官取证取决于 “人民法院认为需要”
的主观判断 , 导致事实上法官享有极大的自由裁量权却无取
证的义务和责任 。①显然 ,改革的结果是保留了职权探知主义
下法官的权力 ,吸纳了辩论主义下当事人的义务与责任 ,责 、




【摘 要】 我国目前的法院取证制度存在着制度嫁接错位 、违背程序公正原则 、制度相互冲突和消解 、





其次 , 违背程序程序公正的原则 。程序公正是诉讼制度
的内在价值之一 ,是诉讼制度的基础 。按学者的划分 ,在诉讼
构造方面包括法官中立和当事人平等原则 , 在诉讼过程方面
包括程序参与和程序公开原则 。犤4犦






助进行取证 ,不仅易滋生司法腐败 , 而且改变了“等腰三角形
式”的诉讼结构 ,违背了法官中立的原则 。
同时 , 法官取证势必对证据与事实的关系形成先入为主
的印象 , 不仅使当事人丧失了 “影响诉讼过程和裁判结果的
充分的参与机会” ,犤4犦违背了程序参与的原则而且使庭审流于
形式 ,重新回到“四步到庭 、先定后审”的老路上去。犤5犦





实真伪不明的问题 。但是 ,按照《意见》与《审改规定》 , “当事
人双方提出的影响查明案件主要事实的证据材料相互矛盾 ,
经过庭审质证无法认定其效力的” , 法官仍应主动调查收集






度 。但是 ,笔者认为 ,由于程序的变化 ,此时使用举证责任制





理由”等等理由卸除其法律和道义上的责任 , 但是 , 在败诉的
现实面前 ,当事人有多大可能会接受法官的“合理解释” ?《审
改规定》 对 《意见》 的修改虽恢复了举证责任制度的全部意





求:审判人员出示人民法院调查收集的证据 , 原告 、被告和第
三人进行质证 。但是 , 众所周知 , 最终认定案件事实 、适用法
律的权力掌握在法官手中 , 对法官调查收集的证据 , 当事人
是否有足够的勇气提出质疑甚至推翻 , 有很大疑问 。即使有
可能 , 由于缺乏必要的程序保障 , 当事人在质证时所承担的
心理压力也是可想而知的 , 并且即使当事人提出质疑 , 只要




和运用的原则和规范 。犤8犦在当事人取证的场合 , 法律必须明
确规定当事人取证的范围和手段 , 必须对取证的当事人与对
方当事人 、第三人以及法官的互动关系进行调整 , 故需要详





障碍 。例如 ,有学者建议引入询问规则 。犤7犦(462-484)但是如果依
询问规则 , 在法官提供证据的场合 , 由当事人双方及其诉讼
代理人向法官主询问和交叉询问 , 这岂不是完全颠倒了诉讼
结构 、导致诉讼主体的严重错位 ?又比如 ,在由法官引入证人
的场合 , 证人若在发誓后被当事人发现作伪证 , 法官将处于
怎样的境地 ?法官的责任由谁认定 ?另外 ,传闻规则是否应适
用于法官取证 ?
第四 , 法官取证导致诉讼主体角色不明 , 不利于资源的
合理配置 。从经济学的角度看 , 一国的司法制度及其运作是






不是司法资源优化配置的表现 , 相反 , 会使本已有限的司法
资源更趋紧张 。犤5犦
许多学者针对法院取证的弊端提出 , 应取消法院依职权
主动取证的做法 , 但保留当事人申请法院取证的做法 。即在
当事人因客观原因不能提供证据时 , 得申请法官实施取证行
为 ,再由当事人进行质证 。犤8犦(361)犤9犦(35-42)
笔者认为 , 法官依职权取证和当事人申请法官取证 , 二
者只是发生原因不同 , 行为表现上都是由法官取证 。当事人
申请同样无法解决法官主动取证带来的弊端 。
依学者归纳 , 法官依职权主动取证至少有如下弊端:1、














样存在诉讼突袭 , 并且加剧遭受不利的一方当事人的怀疑 ;











的限制 , 我们只能通过准确的主体定位与精密的程序设计 ,
尽可能地接近真实 、实现正义 (如以审级制度最大限度地消
除实体公正与诉讼效益之间存在的紧张关系), 但永远无法
在诉讼中百分之百地确保实体公正 。因此 , 我们必须尊重诉
讼活动的内在限制条件———时空(资源)的有限性 , 只能在时
空(资源)有限的框架内进行制度设计 。经济学的常识告诉我
们 ,分工创造效率 。只有对当事人和法官设定不同的职责 ,由
当事人取证 、举证 ,法官认证 、适用法律(作为例外 ,也存在协
助的情况 , 但在程序制度设计上是另一种 “协助” , 不能越俎
代疱 。具体制度安排容后详述),才能最大限度的突破资源的
限制 ,在有限的时空内尽可能的实现正义 。此外 ,分工之后产






事人申请 , 由书记员签发索要证据的传票并交付申请人 , 协
助当事人取证(注意:此时仍然由当事人取证)。
对于上述模式 ,有以下几点需要说明 。
第一 , 收集证据的主体是当事人 , 法官不直接收集证
据 。为此 , 证据立法应将重点放在保证当事人举证和证明的











号 、存款等 。需要说明的是 ,为避免当事人过分依赖法院 、加




不存在证据法规定的禁止取证的情形 。比如 , 证据法规定当
事人及案外第三人在某些情况下享有拒证特权 , 某些证据材
料要受到排除规则的制约 , 此时申请方当事人只能另辟蹊













法利益的可能做出判断 ?我们认为 ,书记员只能做形式审 。因
为 , 书记员做实质审势必要调查案情 , 这已超越了书记员的
职权范围 。同时 ,如果在审查后 ,书记员以不属案件审理所需
证据为由拒绝签发传票并导致案件事实在庭审中处于真伪
不明的状态 , 那么依举证责任制度就须由申请方承担败诉风
险 ,这对当事人不公平 ,也会使法院的公正性受到怀疑 。
根据形式审的要求 , 只要申请人的申请符合条件 , 书记
员即须签发索证传票 ,由申请人持该传票向被申请人取证 。




持异议 。二是异议产生阻止索证传票生效的效力 , 由书记员
将此事由记入“审前会议笔录”。如在庭审中法官认定异议无




第五 , 上述安排要得到良好运作 , 必须以系统的证据制
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